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V. URHEBERRECHT
DROIT D'AUTEUR
DIRITTO D'AUTORE

91. Auszug ausdem Urteil der |. zivilrechtlichen Abteilung i.S.
Eidgendssische Technische Hochschule Zurich (ETHZ) gegen
A.B.V.und Mitb. (Beschwerdein Zivilsachen)
4A_295/2014 vom 28. November 2014

Art. 19 URG; Vervielféltigungen durch Dritte im Rahmen des Eigenge-
brauchs, Umfang der zul&ssigen Vervielfaltigung von Werkexemplaren.

Beurteilung der Zulassigkeit eines Dokumentenlieferdienstes einer Biblio-
thek (E. 3.1-3.6).

Art. 19 Abs. 2 URG schliesst die Weltergabe einer zuldssigerweise erstellten
Kopie an den Berechtigten durch Versendung per Post oder per E-Mail
nicht aus (E. 3.4).

Umfang der zul&ssigen Vervielfatigung durch Dritte (E. 3.5).

Begriff der im Handel erhdtlichen "Werkexemplare" nach Art. 19 Abs. 3
lit. aURG (E. 3.6).

Art. 19 LDA,; reproduction par destiers d'exemplaires d'oaivres destinés a
I'usage privé; étendue de la reproduction autorisée.

Examen de I'admissibilité d'un service de livraison de documents d'une bi-
bliothéque (consid. 3.1-3.6).

L'art. 19 al. 2 LDA n'exclut pas la remise aux personnes autorisées, par la
poste ou par courriel, d'une copie confectionnée de maniére licite (con-
sid. 3.4).

Etendue de lareproduction qu'un tiers est autorisé a effectuer (consid. 3.5).

Notion d"exemplaires d'oeuvres' disponibles sur le marché sdon l'art. 19 al. 3
let. aLDA (consid. 3.6).

Art. 19 LDA; riproduzioni allestite da terzi destinate all'utilizzazione per
uso privato; estensione dell'ammissibile riproduzione di esemplari d'o-
pera.

Esame dell'ammissibilita di un servizio di fornitura di documenti di una
biblioteca (consid. 3.1-3.6).

L'art. 19 cpv. 2 LDA non esclude la consegna all'avente diritto, tramite la
posta o per e-mail, di una copia allestita ammissibilmente (consid. 3.4).

Estensione dell'ammissibile riproduzione allestita da terzi (consid. 3.5).

Nozione di "esemplari d'opera’ disponibili in commercio secondo I'art. 19
cpv. 3lett. aLDA (consid. 3.6).
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A.

A.aDieA.B.V., die B. KG und die C. GmbH (Kl&gerinnen, Be-
schwerdegegnerinnen) sind im Bereich der Publikation wissenschaft-
licher, technischer und medizinischer Fachschriften tétig.

Die Eidgendssische Technische Hochschule Ziirich (ETHZ, Beklag-
te, Beschwerdefiihrerin) ist eine autonome 6ffentlich-rechtliche An-
stalt des Bundes mit eigener Rechtspersonlichkeit.

A.b Die Beklagte betreibt einen Dokumentenlieferdienst. Im Rah-
men dieses Dienstes scannt sie auf Anfrage eines (beliebigen) Be-
sellers hin Ausziige aus in der Bibliothek vorhandenen Zeitschriften
oder Sammelbanden ein oder kopiert diese auf analoge Weise und
sendet daraufhin die angefertigte Kopie dem Besteller per E-Mail
(als PDF-Datei) oder per Post zu. VVon gewissen Benltzern wird da-
fur eine Gebuhr erhoben.

Die Kl&gerinnen stellen sich auf den Standpunkt, der Dokumenten-
lieferdienst verletze ihre Urheberrechte und sei daher unzuldssig. Die
Beklagte ist der Ansicht, ihre Dienstleistung bewege sich im Rah-
men des urheberrechtlich zul&ssigen Eigengebrauchs.

B. Am 19. Dezember 2011 erhoben die Kl&gerinnen beim Handels-
gericht des Kantons Zirich Klage, im Wesentlichen jeweils mit den
Antrégen, es sei der Beklagten unter Androhung der Bestrafung ih-
rer Organe nach Art. 292 StGB im Widerhandlungsfall zu verbie-
ten, Artikel aus finf namentlich aufgefihrten wissenschaftlichen
Zeitschriften zum Zwecke der Dokumentenlieferung zu vervielfal -
tigen oder vervielfaltigen zu lassen und elektronisch zu versenden
oder versenden zu lassen (Antrags-Ziffer 1). Eventualiter sei der
Beklagten zu verbieten, Artikel aus dem Printbestand der in Antrags-
Ziffer 1 genannten Zeitschriften in ihrer Bibliothek zu scannen oder
scannen zu lassen und anschliessend per E-Mail zu versenden oder
versenden zu lassen (Antrags-Ziffer 2). Subeventualiter sei der Be-
klagten zu verbieten, bestimmte Zeitschriftenartikel zum Zwecke
der Dokumentenlieferung zu vervielféltigen oder vervidféltigen zu
lassen und elektronisch zu versenden oder versenden zu lassen (An-
trags-Ziffer 3).

Mit Urteil vom 7. April 2014 wies das Handel sgericht des Kantons
Zurich jeweils Ziffern 1 und 2 der Rechtsbegehren der Kl&gerinnen
ab (Dispositiv-Ziffern 1-3). Das Handelsgericht erwog, die Klége-
rinnen hétten nicht rechtsgentiglich behauptet, die Urheberrechte an
den fraglichen wissenschaftlichen Zeitschriften derivativ erworben
zu haben.
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Demgegeniiber sah das Handelsgericht die Urheberrechte an den
jeweilsin Antrags-Ziffer 3 bezeichneten Zeitschriftenartikeln, die
unbestrittenermassen die Klagerinnen innehaben, als verletzt an.
Entsprechend verbot es der Beklagten in Gutheissung der jeweili -
gen Antrags-Ziffer 3 unter Androhung der Bestrafung ihrer Organe
nach Art. 292 StGB im Widerhandlungsfall, sechs namentlich auf -
gefuihrte Artikel aus den fraglichen Zeitschriften zum Zwecke der
Dokumentenlieferung zu vervielféltigen oder vervielfdtigen zu las-
sen und elektronisch zu versenden oder versenden zu lassen (Dispo-
sitiv-Ziffer 4).

Das Handel sgericht erwog, die Auslegung von Art. 19 Abs. 3lit. a
URG ergebe, dass der durch die Beklagte betriebene Dokumenten-
lieferdienst unter diese Bestimmung falle, weshalb diese Dienst-
leistung nicht erlaubt sei. Entsprechend sei die Unterlassungsklage
im Sinne von Art. 62 Abs. 1 lit. aURG in Bezug auf die jeweilsin
Antrags-Ziffer 3 aufgefuhrten wissenschaftlichen Zeitschriftenartikel
zu schiitzen.

Im Weiteren regelte es die Kosten- und Entschadigungsfolgen (Dis-
positiv-Ziffern 5-7).

C. Mit Beschwerde in Zivilsachen beantragt die Beklagte dem Bun-
desgericht, es seien Dispositiv-Ziffern 4-7 des Urteils des Handels-
gerichts des Kantons Zurich vom 7. April 2014 aufzuheben und es
sai die Klage abzuweisen.

Das Bundesgericht heisst die Beschwerde gut, es hebt Dispositiv-
Ziffern 4-7 des angefochtenen Urteils auf und weist die Klage ab.

(Zusammenfassung)

Aus den Erwagungen:

3. Die Beschwerdefiihrerin wirft der Vorinstanz vor, die Eigenge-
brauchsregelung nach Art. 19 URG (SR 231.1) in verschiedener Hin-
sicht unzutreffend ausgel egt zu haben.

3.1 Die Vorinstanz hielt dafir, es seien die zur Diskussion stehen-
den wissenschaftlichen Aufsétze selber, und nicht die Zeitschrift
als Ganzes, as Werkexemplare im Sinne von Art. 19 Abs. 3lit. a
URG einzustufen. Indem die Beschwerdefiihrerin auf Bestellung
einzelne Zeitschriftenaufsdtze kopiere, die auch Uber die Online-
Archive der Beschwerdegegnerinnen erhdltlich sind, erstelle sie voll -
sandige Vervidfatigungen im Handel erhdltlicher Werkexemplare
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im Sinnevon Art. 19 Abs. 3lit. aURG. Alle Tatbestandsmerkmale
dieser Bestimmung seien bel einer zeitgemassen Auslegung als er-
flllt zu erachten, weshalb der von der Beschwerdefihrerin betrie-
bene Dokumentenlieferdienst darunter fale.

Den Einwand, eine solche Auslegung der Eigengebrauchsregelung
gefahrde das offentliche Informationsinteresse, da sie allgemein zur
Unzulé&ssigkeit der Vervielféltigung einzelner Aufsétze fihre, liess
die Voringtanz nicht gelten. Es miisse der Offentlichkeit im Rahmen
der Eigengebrauchsregelung im Sinne von Art. 19 Abs. 2i.V.m.
Art. 19 Abs. 3 lit. a URG nadmlich auch beim gleichzeitigen elek-
tronischen Angebot von Einzelartikeln durch die Verlage nach wie
vor erlaubt sein, in Bibliotheken Kopien von Werkexemplaren an-
zufertigen oder anfertigen zu lassen. Dies sei mdglich, da der pri -
vate Kreis geméss Art. 19 Abs. 1 lit. aURG, der nach Art. 19 Abs. 2
URG die Hilfe einer Bibliothek zur Vervielfaltigung in Anspruch
nehme, nach zutreffender Auffassung gar nicht unter Art. 19 Abs. 3
lit. a URG falle; die bis anhin Ubliche Unterscheidung des Privat-
gebrauchs im engeren vom Privatgebrauch im weiteren Sinne kon-
ne nicht aufrechterhalten werden. Das (vollsténdige) Kopieren eines
im Handel erhéltlichen Werkexemplars mit Hilfe eines von einer
Bibliothek zur Verfligung gestellten Kopiergeréts sei demnach einer
natiirlichen Person gestattet, welche die Vervielféltigung zu ihrem
eigenen personlichen Gebrauch verwende. Dabei sei auch die durch
den Konsumenten auf einem Scanner der Bibliothek vorgenommene
digitale Kopie und die hernach eigenhandig vorgenommene elek-
tronische Versendung an seine eigene E-Mail-Adresse auf einem
durch die Bibliothek zur Verfliigung gestellten Computer as recht-
massig zu erachten. Hingegen gehore die Versendung von Kopien
durch die Bibliothek nicht zu den nach Art. 19 Abs. 2 URG zulé&s-
sigen Handlungen eines Dritten, zumal die Bestimmung lediglich
den Terminus "Herstellen” verwende, der die Anfertigung einer di-
gitalen oder analogen Kopie abdecke, jedoch nicht deren anschlies-
sende Versendung.

Der von der Beschwerdefiihrerin betriebene Dokumentenlieferdienst
fale unter Art. 19 Abs. 3 lit. a URG und sei daher unzuléssig. Der
Konsument, der unter die Schrankenbestimmung von Art. 19 Abs. 1
lit. &c URG zu subsumieren sai, kénne jedoch nach wie vor — der in
den Bibliotheken gangigen Kopierpraxis entsprechend — eine Kopie
eines wissenschaftlichen Aufsatzes auf einem durch die Bibliothek
zur Verfigung gestellten Kopiergerét herstellen oder herstellen las-
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sen, auch wenn dieser Artikel gleichzeitig durch einen Verlag auf
einer Online-Plattform angeboten werde. Auch eine Prifung nach
dem sog. Dreistufentest geméass Art. 9 Abs. 2 der Berner Uberein-
kunft zum Schutze von Werken der Literatur und Kungt, revidiert in
Parisam 24. Juli 1971 (SR 0.231.15; nachfolgend: RBU) ergebe, dass
die von der Beschwerdefihrerin angebotene Dienstleistung nicht
Zuldssig sdi.

3.2 Nach Art. 10 Abs. 1 URG hat der Urheber das ausschliessliche
Recht zu bestimmen, ob, wann und wie das Werk verwendet wird.
Dieses Recht umfasst nach Art. 10 Abs. 2 URG insbesondere das
Vervielfatigungsrecht (lit. a), das Verbreitungsrecht (lit. b) und das
Recht des Zugénglichmachens (lit. ¢). Gleichzeitig sieht das Gesetz
zugunsten allgemeiner Interessen Beschrankungen des Urheber -
rechts vor, so insbesondere in Art. 19 URG hinsichtlich der zuls-
sigen Verwendung zum Eigengebrauch. Im vorgesehenen Rahmen
bedarf die Werkverwendung nicht der Zustimmung des Rechtsin-
habers, sie unterliegt aber nach Massgabe von Art. 20 Abs. 2 URG
der Vergutungspflicht, wobei die entsprechenden Vergitungsan-
spruiche nur von zugel assenen V erwertungsgesell schaften geltend
gemacht werden konnen (Art. 20 Abs. 4 URG).

Nach Art. 19 Abs. 1 URG gilt as zulassiger Eigengebrauch "jede
Werkverwendung im personlichen Bereich und im Kreis von Perso-
nen, die unter sich eng verbunden sind, wie Verwandte oder Freunde”
(lit. @), "jede Werkverwendung der Lehrperson flr den Unterricht
in der Klasse" (lit. b) sowie "das Vervielfétigen von Werkexem-
plaren in Betrieben, 6ffentlichen Verwaltungen, Instituten, Kom-
missionen und dhnlichen Einrichtungen fur die interne Information
oder Dokumentation” (lit. c).

Art. 19 Abs. 2 URG erweitert den Geltungsbereich des Eigenge-
brauchs, indem der zum Eigengebrauch Berechtigte "unter Vorbe-
halt von Absatz 3 die dazu erforderlichen Vervielfatigungen auch
durch Dritte herstellen lassen [darf]", so insbesondere durch Biblio-
theken und andere offentliche Institutionen, aber auch durch Ge-
schéftsbetriebe. Nach dem vorbehaltenen Absatz 3 ist "[a]usserhalb
des privaten Kreises nach Absatz 1 Buchstabe @' unter anderem "die
vollsténdige oder weitgehend vollsténdige Vervidfdtigung im Han-
del erhéltlicher Werkexemplare" unzuléssig (lit. a).

3.3 Das Gesetz muss in erster Linie aus sich selbst heraus, das heisst
nach dem Wortlaut, Sinn und Zweck und den ihm zugrunde liegen-
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den Wertungen auf der Basis einer teleologischen Versténdnisme-
thode ausgelegt werden. Die Gesetzesauslegung hat sich vom Ge-
danken leiten zu lassen, dass nicht schon der Wortlaut die Norm
darstellt, sondern erst das an Sachverhalten verstandene und kon-
kretisierte Gesetz. Gefordert ist die sachlich richtige Entscheidung
im normativen Geflige, ausgerichtet auf ein befriedigendes Ergeb-
nis der ratio legis. Dabei befolgt das Bundesgericht einen pragmati-
schen Methodenpluralismus und Iehnt es namentlich ab, die einzel -
nen Auslegungselemente einer hierarchischen Prioritétsordnung zu
unterstellen (BGE 140 |11 206 E. 3.5.4; 1401V 1E. 3.1, 28 E. 4.3.1;
140V 8E. 2.2.1; je mit Hinweisen).

Ausgangspunkt jeder Auslegung ist der Wortlaut. Vom klaren, d.h.
eindeutigen und unmissverstdndlichen Wortlaut darf nur ausnahms-
weise abgewichen werden, unter anderem, wenn triftige Grunde da-
fir vorliegen, dass der Wortlaut nicht den wahren Sinn der Norm
wiedergibt. Solche Griinde kdnnen sich aus der Entstehungsgeschichte
der Bestimmung, aus ihrem Sinn und Zweck oder aus dem Zusam-
menhang mit anderen Vorschriften ergeben (BGE 140 11 129 E. 3.2;
140 1V 108 E. 6.4; 140 V 213 E. 4.1; je mit Hinweisen). Eine histo-
risch orientierte Auslegung ist fir sich alein nicht entscheidend;
anderseits vermag aber nur sie die Regelungsabsicht des Gesetzge-
bers (die sich inshesondere aus den Materialien ergibt) aufzuzeigen,
welche wiederum zusammen mit den zu ihrer Verfolgung getroffe-
nen Wertentscheidungen verbindliche Richtschnur des Gerichts
bleibt, auch wenn es das Gesetz mittels teleologischer Auslegung
oder Rechtsforthildung verénderten, vom Gesetzgeber nicht vorausge-
sehenen Umsténden anpasst oder es erganzt (BGE 138111 359 E. 6.2
S.361; 137V 13 E. 5.1 S. 17; vgl. auch BGE 140 |11 206 E. 3.5.3).

34

3.4.1 Nach Art. 19 Abs. 2 URG ist es dem zum Eigengebrauch Be-
rechtigten gestattet, die dazu erforderlichen Vervielfétigungen auch
durch Dritte herstellen zu lassen ("en charger un tiers' bzw. "anche
daun terzo"). Die Befugnis zum Eigengebrauch ist, wie grundsatz-
lich das ganze Urheberrechtsgesetz, technologieneutral ausgestaltet
(BarreLeT/EcLorr, Das neue Urheberrecht, 3. Aufl. 2008, N. 7a zu
Art. 10 und N. 7c zu Art. 19 URG; ChristorH Gasser, in: Urheber-
rechtsgesetz [URG], Muller/Oertli [Hrsg.], 2. Aufl. 2012, N. 9a zu
Art. 19 URG). Es spielt demnach keine Rolle, ob die entsprechende
Vervielfdtigung auf analoger oder digitaler Basis erfolgt (vgl. BGE
133111 473 E. 4.3).
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Die Vorinstanz stellt zu Recht nicht in Frage, dass der zum Eigen-
gebrauch Berechtigte eine Bibliothek — wie sie von der Beschwerde-
flhrerin betrieben wird — mit der Erstellung einer entsprechenden
analogen oder digitalen Kopie beauftragen darf. Sie erachtet unter
Hinweis auf den Sinn und Zweck der Bestimmung und insbeson-
dere mit Blick auf den Terminus "herstellen” in Art. 19 Abs. 2 URG
allerdings ausschliesslich die Anfertigung einer solchen Kopie fir
zuléssig, nicht jedoch deren anschliessende Versendung, die "nicht
zur rein technischen Durchfiihrung der Herstellung einer Kopie' ge-
hore; ausserdem sai der Betrieb eines Dokumentenlieferdienstes und
die damit einhergehende Versendung (per Post oder per E-Mail) von
Vervielféltigungen gegen eine entsprechende kostendeckende Ge-
bihr nicht Teil der Kernaufgabe von Bibliotheken.

3.4.2 Dieser Auffassung kann nicht gefolgt werden. Art. 19 Abs. 2
URG soll verhindern, dass ein Dritter (wie etwa eine Bibliothek),
der die Kopie fur den zum Eigengebrauch Berechtigten herstellt,
Art. 10 Abs. 2 lit. aURG verletzt (BGE 133 111 473 E. 4.3). Die An-
wendbarkeit von Art. 19 Abs. 2 URG setzt nach bundesgerichtlicher
Rechtsprechung nicht voraus, dass sich die Dienstleistung des Drit-
ten auf den technischen Kopiervorgang beschréankt, sofern mit den
weiteren Handlungen nicht in fremde Urheberrechte eingegriffen
wird (BGE 133 Il 473 E. 5). Der Dritte darf etwa auch aus eigenen
Besténden kopieren, vorausgesetzt der tatséchliche Zugang zum Ori-
ginalexemplar erfolgt rechtmassig; es ist fur die Anwendbarkeit
demnach nicht erforderlich, dass die berechtigte Person das Werk-
exemplar selbst zur Verfigung stellt (BGE 133 111 473 E. 5.2 mit
Hinweisen). Allerdings muss der zum Eigengebrauch Berechtigte
selbst bestimmen, was kopiert werden soll; ein Kopieren auf Vorrat
durch den Dritten ist damit ausgeschlossen (BGE 133 111 473 E. 5.3;
1281V 201 E. 3.4). Ausserdem sind die Einschrénkungen nach Art. 19
Abs. 3 URG zu beachten.

Sind diese Voraussetzungen erflillt, kann die Anwendbarkeit von
Art. 19 Abs. 2 URG nicht mit der Begriindung verneint werden, der
Betrieb eines Dokumentenlieferdienstes gehore nicht zum Kern-
bereich einer Bibliothek bzw. der entsprechende Dienst an sich sei
nicht mit der ratio legis dieser Bestimmung in Einklang zu bringen.
Ebenso wenig vermag die vorinstanzliche Auslegung zu Uberzeugen,
wonach der in der erwéhnten Bestimmung verwendete Terminus
"herstellen" zwar die Anfertigung einer digitalen oder analogen
Kopie abdecke, jedoch nicht deren anschliessende Versendung, an-
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sonsten dem Gesetzeswortlaut nach Ansicht der Vorinstanz auch
ein Hinweis auf das Versenden entnommen werden konnte ("[...]
auch durch Dritte herstellen und versenden lassen [...]"). Zwar trifft
zu, dass nach dem Wortlaut von Art. 19 Abs. 2 URG nur die Her-
stellung von Vervidfatigungen erwahnt wird. Dies ist jedoch folge-
richtig, zuma mit der Bestimmung verhindert werden soll, dass der
beigezogene Dritte, der sich selber nicht auf die Urheberrechts-
schranke des Eigengebrauchs berufen kann, mit dem Kopiervorgang
Art. 10 Abs. 2 lit. a URG verletzt. Eine weitergehende Ausnahme
vom Urheberrechtsschutz sieht die Bestimmung fir den Dritten
nicht vor, weshalb seine Uiber den Kopiervorgang hinausgehenden
Handlungen danach zu beurteilen sind, ob sie anderweitig in frem-
de Nutzungsrechte nach Art. 10 URG eingreifen.

Entscheidend ist demnach fUr die Zul&ssigkeit der fraglichen Dienst-
leistung aus urheberrechtlicher Sicht, ob die — tber den technischen
Kopiervorgang hinausgehenden — Handlungen der Bibliothek urhe-
berrechtlich relevant sind, indem sie fremde Urheberrechte verlet-
zen. Werden mit dem Versenden der hergestellten Kopie an den zum
Eigengebrauch Berechtigten keine Urheberrechte verletzt, ist diese
Weitergabe zulassig und es eriibrigt sich eine diesbeziigliche Aus-
nahmebestimmung.

3.4.3 Wie die Beschwerdefihrerin zutreffend ausfihrt, ist grund-
sétzlich nur die Vervielféltigung, nicht aber das Versenden einer
Kopie an den Berechtigten ein urheberrechtlich relevanter Vorgang.
Dass es sich bei der Versendung einer einzelnen Kopie an den zum
Eigengebrauch Berechtigten auf dessen Bestellung hin um ein Ver-
breiten nach Art. 10 Abs. 2 lit. b URG oder um ein Zuganglichma-
chen nach Art. 10 Abs. 2 lit. ¢ URG handeln wiirde, bringen auch
die Beschwerdegegnerinnen zu Recht nicht vor (dazu etwa Hersert
ProrTMULLER, in: Urheberrechtsgesetz [URG], Mller/Oertli [Hrsg.],
2. Aufl. 2012, N. 7 ff. zu Art. 10 URG).

Stellt das Versenden einer (erlaubterweise erstellten) Kopie an den
zum Eigengebrauch berechtigten Auftraggeber keine urheberrecht-
liche Nutzungshandlung dar, besteht kein Anlass, diesen Vorgang
eigens zu erlauben. Ist ein Dritter (wie etwa eine Bibliothek) nach
Art. 19 Abs. 2 URG befugt, Kopien in analoger oder digitaler Form
herzustellen, darf er diese auch an den zum Eigengebrauch Berech-
tigten versenden (so zutreffend auch Gasser, aa.0., N. 25 zu Art. 19
URG,; Ivan CHerpiLLOD, in: Urheberrecht, S'WR Bd. 11/1, von Biren/
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David [Hrsg.], 3. Aufl. 2014, Rz. 817; vgl. auch Pierre-EMMANUEL
Ruepin, in: Commentaire romand, Propriété intellectuelle, 2013, N. 61
zu Art. 19 URG). Die Herstellung von Kopien durch den Dritten im
Rahmen von Art. 19 Abs. 2 URG wird dem Auftraggeber as Ver-
vielfatigungshandlung zugerechnet, was ein Verbreiten im Sinne
des Urheberrechts durch eine entsprechende Weitergabe an diesen,
die notgedrungen zu erfolgen hat, folgerichtig ausschliesst. Der frag-
liche Dokumentenlieferdienst nimmt in dieser Beziehung keine an-
deren Handlungen vor, a's der zum Eigengebrauch Berechtigte sel-
ber vornehmen dirfte (vgl. BGE 133 |1l 473 E. 5.4 S. 485). Die
Voringtanz fuhrt in diesem Zusammenhang zutreffend aus, dass der
Berechtigte eine auf dem Scanner der Bibliothek erstellte digitale
Kopie auch elektronisch an seine eigene E-Mail-Adresse versenden
durfe.

3.4.4 Zwar trifft zu, dass bei Erlass von aArt. 19 URG (AS 1993
1803 f.) im Jahre 1992 von analogen Werkexemplaren ausgegangen
wurde und eine Versendung uber E-Mail wohl noch nicht zur Dis-
kussion stand. Im Zeitpunkt der Gesetzesanpassung im Jahre 2007,
die gerade vor dem Hintergrund eines nunmehr digitalen Umfelds
erfolgte (vgl. BGE 133 111 473 E. 4.5), war die elektronische Ver-
sendung digitaler Dokumente alerdings bereits weit verbreitet. Hin-
weise darauf, dass der Gesetzgeber infolge der Verfligbarkeit neuer
Technologien den Eigengebrauch beziiglich digitaler Kopien ein-
schrénken wollte, sind jedoch nicht ersichtlich. Die Befugnis zum
Eigengebrauch bleibt demnach auch hinsichtlich der Ubergabe der
Kopie an den Auftraggeber technol ogieneutral ausgestaltet (vgl.
BarreLeT/EcLorr, a.2.0., N. 7c zu Art. 19 URG); auf teilweise ge-
forderte Sonderschranken fur digitale Vervidfaltigungen durch Drit-
te wurde auch im Rahmen der Revision des Urheberrechtsgesetzes
vom 5. Oktober 2007, mit der unter anderem die Eigengebrauchs-
regelung an das digitale Umfeld angepasst werden sollte, bewusst
verzichtet (vgl. bereits BGE 133 111 473 E. 4.5).

Entgegen dem angefochtenen Entscheid schliesst Art. 19 Abs. 2 URG
die Weitergabe einer zulassigerweise erstellten Kopie an den Be-
rechtigten durch Versendung per Post oder per E-Mail nicht aus;
vielmehr ist eine solche Weitergabe zuléssig.

35

3.5.1 Die Gesetzesauslegung im angefochtenen Entscheid ist auch
insoweit unzutreffend, als die Vorinstanz davon ausgeht, dass der
private Kreis geméss Art. 19 Abs. 1 lit. a URG, der nach Art. 19
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Abs. 2 URG die Hilfe einer Bibliothek zur Vervielfétigung eines
Werkexemplars in Anspruch nimmt, nicht unter das Verbot von
Art. 19 Abs. 3 lit. aURG falle. Eine natirliche Person, die zum pri-
vaten Kreis geméss Art. 19 Abs. 1 lit. a URG zu zéhlen sei, kbnne
somit auf einem durch die Bibliothek zur Verfligung gestellten Ko-
piergerdt Werkexemplare vollsténdig vervidfédtigen oder durch das
Personal vervielféltigen lassen. Eine solche (vollstandige) Kopie
auf privaten oder von der Bibliothek zur Verfligung gestellten Ko-
piergerdten bzw. durch das Bibliothekspersonal sei zudem auch den
Personenkreisen nach Art. 19 Abs. 1 lit. b und c URG gestattet.

Diese Audlegung ist mit dem Gesetzeswortlaut, mit Sinn und Zweck
sowie der Gesetzessystematik nicht vereinbar. Das Bundesgericht
entschied bereits unter der damaligen Gesetzesfassung, dass nach
Art. 19 aAbs. 3 lit. a URG die vollstdndige oder weitgehend voll -
sténdige Vervielfatigung im Handel erhaltlicher Werkexemplare
ausserhalb des privaten Kreises nach Art. 19 Abs. 1 lit. a URG un-
zuldssig ist. Es erwog, die Bestimmung von Art. 19 aAbs. 2 URG
betreffend das Herstellenlassen von Werkexemplaren zum Eigenge-
brauch durch Dritte stehe unter dem Vorbehalt von Art. 19 aAbs. 3
lit. a URG. Entsprechend sei es erlaubt, zum Eigengebrauch nach
Art. 19 Abs. 1 lit. aURG Ausziige aus im Handel erhdltlichen Werk-
exemplaren (etwa Buichern, Videofilmen etc.) durch einen Dritten im
Sinne von Art. 19 aAbs. 2 URG kopieren zu lassen; hingegen sei
es untersagt, im Handel erhdtliche Werkexemplare vollsténdig oder
weitgehend vollstandig zum Eigengebrauch durch Dritte verviefd -
tigen zu lassen (BGE 128 IV 201 E. 3.5). Der Einwand der Vorin-
stanz, wonach die Erwagungen dieses Entscheids fir den zu beur-
teilenden Fall nicht massgebend seien, da es sich im erwéahnten
Bundesgerichtsentscheid nicht um eine Bibliothek, sondern um ei-
ne Videothek gehandelt habe, verfangt nicht. Bei beiden handelt es
sich unzweifelhaft um Dritte im Sinne von Art. 19 Abs. 2 URG; Bi-
bliotheken werden sowohl in der damaligen a's auch in der gelten-
den Fassung ausdrticklich angefiihrt und unterliegen hinsichtlich des
Umfangs der zul&ssigen Vervielféltigungen denselben Einschrén-
kungen.

3.5.2 An dieser Rechtslage hat sich mit der Neufassung von Art. 19
URG im Jahre 2007 (in Kraft seit 1. Juli 2008) nichts gedndert; sie
wird durch den angepassten Wortlaut vielmehr klargestellt: Bereits
im soeben erwahnten Entscheid wie auch im nachfolgenden Urtell
zur Zulassigkeit der Erstellung von Pressespiegeln wies das Bun-
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desgericht auf die damals vorgeschlagene Anpassung von Art. 19
aAbs. 2 URG hin, nach der die Herstellung von Kopien durch Dritte
ausdrticklich unter dem Vorbehalt von Abs. 3 stehen soll (BGE 133
Il 473 E. 5.2; 128 |V 201 E. 3.5 S. 215). Die geltende Fassung von
Art. 19 Abs. 2 URG —die im Ubrigen vor dem Hintergrund eines
nunmehr digitalen Umfelds verabschiedet wurde (vgl. BGE 133 111
473 E. 4.5), weshalb der Einwand nicht verfangt, Online-Dienste
von Verlagen hétten im Erlasszeitpunkt noch nicht existiert — er-
wahnt diesen Vorbehalt nunmehr ausdriicklich.

Wie bereits in der Botschaft zur Gesetzesrevision ausgefihrt, steht
damit auch aufgrund des Wortlauts fest, dass fir Kopien, die von
Dritten auf Bestellung einer nach Art. 19 Abs. 1 URG zum Eigen-
gebrauch berechtigten Person hin hergestellt werden, in jedem Fall
diein Art. 19 Abs. 3 URG enthaltenen Einschrankungen gelten
(Botschaft vom 10. Mé&rz 2006 zum Bundesbeschluss liber die Ge-
nehmigung von zwei Abkommen der Weltorganisation fir geistiges
Eigentum und zur Anderung des Urheberrechtsgesetzes, BBl 2006
3429 Ziff. 2.4 zu Art. 19 VE-URG,; vgl. bereits die Botschaft vom
19. Juni 1989 zum Urheberrechtsgesetz, BBI 1989 111 541; vgl. auch
Gasser, a.a.0., N. 28 zu Art. 19 URG). Ausserdem verdeutlicht die
Anpassung des Wortlauts von Art. 19 Abs. 3 URG, dass mit dem
privaten Kreis, der von der Einschrdnkung dieser Bestimmung aus-
genommen ist, nur der in Abs. 1 lit. a URG umschriebene Kreis ge-
meint ist. Das vollsténdige Kopieren eines im Handel erhaltlichen
Werkexemplarsist demnach weiterhin nur einer nattrlichen Person
gestattet, die diese Kopie zu ihrem eigenen personlichen Gebrauch
verwendet und darf nur von ihr selbst oder einer Person vorgenom-
men werden, die zum Verwandten- oder Freundeskreis gehort (BBI
2006 3429 ziff. 2.4 zu Art. 19 VE-URG; vgl. auch Gasser, a.a.0.,
N. 30 zu Art. 19 URG; BarreLeT/EcLorFr, aa.O., N. 22 zu Art. 19
URG; CHerpiLLoD, a.a.0., Rz. 781; Ruepin, aa.0., N. 67 zu Art. 19
URG; Rero M. HiLty, Urheberrecht, 2011, § 17 Rz. 227 S. 199; vgl.
auch Francgois DessemonTeT, Le droit d'auteur, 1999, Rz. 438).

Dieses Ergebnis entspricht auch der Gesetzessystematik, indem
Abs. 1 lit. avon Art. 19 URG zunéchst den privaten Krelis definiert,
in dem die Werkverwendung nattirlichen Personen — ohne Einschal -
tung eines Dritten nach Art. 19 Abs. 2 URG (vgl. Gasser, aa.0.,
N. 6 zu Art. 19 URG) — offensteht, sodann in Abs. 2 der Beizug
Dritter zur Vervielféltigung in beschrénktem Rahmen (d.h. unter
Vorbehalt von Abs. 3) als zulassig erklart wird, und in Abs. 3 Aus-
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nahmen vom zuldssigen Eigengebrauch vorgesehen sind, die wiede-
rum innerhalb des beschrankten Kreises nach Abs. 1 lit. a nicht
gdten. Die Beschwerdefiihrerin weist in diesem Zusammenhang zu-
treffend darauf hin, dass auch Art. 20 URG auf der Unterscheidung
zwischen Privatgebrauch im engeren Sinne (Art. 19 Abs. 1 lit. aURG,
d.h. ohne Einsatz eines Dritten) und Privatgebrauch im weiteren Sin-
ne (d.h. mit Beizug eines Dritten nach Art. 19 Abs. 2 URG) beruht,
indem der erstgenannte Eigengebrauch nach Abs. 1 — abgesehen von
einer hier nicht interessierenden Ausnahme — fiir vergiitungsfrel er-
klart wird, wahrend beim Beizug eines Dritten fir die Vervielfélti-
gung nach Abs. 2 eine Vergitung geschuldet ist. Die voringtanzliche
Auffassung, wonach die Unterscheidung zwischen Privatgebrauch
im engeren und Privatgebrauch im weiteren Sinne aufzugeben sei,
ist auch unter diesem Gesichtspunkt nicht haltbar.

Entgegen dem angefochtenen Entscheid widerspricht die erwédhnte
Unterscheidung auch nicht dem Grundgedanken von Art. 19 Abs. 2
URG, wonach sich jemand, der kein eigenes Kopiergerét zur Ver-
figung hat, auf die Hilfe von Dritten, insbesondere einer Bibliothek,
siitzen kann (vgl. BGE 133 111 473 E. 4.3 mit Hinweis auf BBI 1989
[11 540). Es trifft gerade nicht zu, dass das Kopieren von (vollstén-
digen) Werkexemplaren mit Hilfe von Dritten aus Griinden der Prak-
tikabilitat bzw. der Umsetzbarkeit (es steht nicht allen Personen ein
privat genutztes Kopiergerét zur Verfiigung) unbeschrénkt zugel as-
sen werden soll. Der von der Vorinstanz als unbefriedigend erach-
tete Umstand, dass eine vollsténdige Vervielfaltigung im Handel
erhéltlicher Werkexemplare nur im eng beschrankten Rahmen des
Privatgebrauchs nach Art. 19 Abs. 1 lit. aURG zuléssig ist und nicht
mit Beizug eines Dritten im Sinne von Art. 19 Abs. 2 URG erfolgen
darf, entspricht vielmehr dem klaren Willen des Gesetzgebers. Ent-
gegen dem angefochtenen Entscheid vermag an dieser Rechtslage
auch die Haltung der Beschwerdegegnerinnen nichts zu dndern, die
sich nach eigenem Bekunden einer Vervielféltigung mit den von der
Bibliothek zur Verfligung gestellten Kopiergeréten oder durch das
Bibliothekspersonal nicht entgegenstellen wollen, solange auf eine
elektronische Versendung verzichtet werde.

3.5.3 Die vorinstanzliche Auslegung wirde etwa dazu fuhren, dass
eine nattrliche Person im Rahmen des Eigengebrauchs beispiels-
weise eine Bibliothek oder eine Videothek damit beauftragen konn-
te, fir sie eine vollstdndige Kopie eines Buchs bzw. einer DVD oder
CD anzufertigen. Dies sollte nach dem Willen des Gesetzgebers aus-
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serhalb des privaten Kreises nach Art. 19 Abs. 1 lit. a URG gerade
nicht zuléssig sein. Der angefochtene Entscheid verkennt ausserdem,
dass eine vollsténdige oder weitgehend vollsténdige Vervidfatigung
im Handel erhaltlicher Werkexemplare zum Schulgebrauch (Art. 19
Abs. 1 lit. b URG) oder zum betriebsinternen Gebrauch (Art. 19
Abs. 11it. ¢ URG) in jedem Fall verboten ist, mithin von der zum
Eigengebrauch berechtigten Person auch nicht selbst vorgenommen
werden darf (CrerpiLLoD, 2.2.0., Rz. 800f., 822 f.; BarreLeT/ EGLOFF,
aaO., N. 22 zu Art. 19 URG; Gasser, aa.0., N. 30 zu Art. 19 URG;
Rueoin, aa.0., N. 62 zu Art. 19 URG,; vgl. auch BGE 133 111 473
E.3.1S. 478).

Die von der Vorinstanz zu Unrecht als zulassig erachteten Moglich-
keiten, vollstandige Kopien anzufertigen oder anfertigen zu lassen,
waren auch mit Art. 9 Abs. 2 RBU unvereinbar, der den Verbands-
léandern eine Beschrankung des Vervie fatigungsrecht des Urhebers
nur so weit gestattet, als die normale Auswertung des Werks nicht
beeintréchtigt wird. Kénnten Bibliotheken, andere 6ffentliche Ingti-
tutionen und Geschéftsbetriebe (wie Videotheken oder Kopieran-
stalten) im Rahmen des Eigengebrauchs mit der vollstdndigen Ver-
vielfaltigung von Werkexemplaren (etwa in Form von Bilchern,
Zeitschriften, DVDs, CDs etc.) beauftragt werden, wére die normae
Werkauswertung nicht mehr gewahrleistet (vgl. bereits BBl 1989 I11
541).

3.6 Die Beschwerdef Uhrerin wirft der V orinstanz zudem eine unzu-
treffende Auslegung des Begriffs der im Handel erhaltlichen "Werk-
exemplare' nach Art. 19 Abs. 3 lit. aURG vor.

3.6.1 Die Vorinstanz erwog, zur Beurteilung, ob eine (unzul assige)
vollsténdige oder weitgehend vollsténdige Vervidfdtigung im Han-
del erhdltlicher Werkexemplare vorliege, sei nicht nur auf die Zeit-
schrift abzustellen, aus der etwa ein Artikel kopiert wird, sondern es
sei dartiber hinaus zu beriicksichtigen, ob der kopierte Artikel auch
einzeln auf elektronischem Weg bezogen werden kénne. Biete ein
Verlag Uber ein Online-Archiv einzelne Zeitschriftenartikel zum
Herunterladen an, stelle dieser Einzelartikel das Werkexemplar im
Sinne von Art. 19 Abs. 3 lit. a URG dar, und werde die zumindest
weitgehend vollstdndige Vervielfaltigung eines einzelnen Artikels
widerrechtlich, selbst wenn a's Kopiervorlage die Zeitschrift diene.
Das vollsténdige Verviefétigen eines Artikels sei immer dann un-
zuléssig, wenn dadurch der durch die Verlage betriebene digitale
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Vertrieb direkt konkurrenziert werde. Die in der Botschaft 1989 ver-
ankerte Ansicht, wonach ein einzelner Aufsatz einer Zeitschrift nicht
as "Werkexemplar" einzustufen sei (BBI 1989 |11 541), erscheine
angesi chts des technol ogischen Wandels vom analogen zum digita-
len Zeitalter nicht mehr haltbar. Die seit Jahren fortschreitende Ent-
wicklung, wonach Verlage den Nutzern mittels eines von ihnen zu-
sammengestellten Internetarchivs einzelne Artikel, die Teil eines
Handelsguts sind, gegen Entgelt zum Download anbieten, kénne
nicht unbeachtet bleiben. Damit treffe aber auch die in der Bot-
schaft 1989 getroffene Annahme nicht mehr zu, dass einzig bzw.
erst die vollsténdige Kopie eines Handel sguts der Werkverbreitung
Konkurrenz machen kénne. Das Handelsgut habe sich in den letz-
ten Jahren gewandelt: Der Durchschnittskonsument interessiere sich
heute vielfach lediglich fur einen spezifischen Artikel, nicht jedoch
fUr das ganze Produkt, da oft der einzelne Artikel (und nicht die
Zeitschrift oder das Buch als Ganzes) die den Endnutzer interessie-
rende Thematik abhandle. Der Download eines einzelnen wissen-
schaftlichen Artikels sei fir den Konsumenten Uberdies finanziell
vorteilhafter als der Kauf des gesamten Produkts, d.h. der wissen-
schaftlichen Zeitschrift oder des (L ehr-)Buchs; die Verlage bedien-
ten dieses Bedirfnis der Konsumenten im Gegenzug, indem sie ein-
zelne Artikel auch online anbdten.

Vor diesem Hintergrund drénge sich eine zeitgemasse Auslegung
des Begriffs "Werkexemplar" auf, weshalb fir die Beurteilung der
Zuléssigkeit von Vervieféltigungen die in Frage stehenden wissen-
schaftlichen Aufsétze selber (und nicht erst die Zeitschrift as Gan-
ze) ads Werkexemplareim Sinnevon Art. 19 Abs. 3 lit. aURG ein-
zustufen und zu berticksichtigen seien.

3.6.2 Gemass dem in Art. 9 Abs. 2 RBU fir die Vervielfaltigung
und in Art. 13 des Abkommens vom 15. April 1994 Uiber handels-
bezogene Aspekte der Rechte an geistigem Eigentum (SR 0.632. 20,
Anhang 1C; TRIPS) sowie in Art. 10 des WIPO-Urheberrechtsver-
trags vom 20. Dezember 1996 (WCT; SR 0.231.151) algemein fest-
geschriebenen sog. Dreistufentest sind Ausnahmen vom Vervielfalti-
gungsrecht wie auch von anderen Verwendungsrechten nur zuléssig,
wenn dadurch nicht die normale Werkauswertung beeintrachtigt oder
die berechtigten Interessen der Urheber unzumutbar verletzt werden
(vgl. auch Art. 16 des WIPO-V ertrags vom 20. Dezember 1996 Uber
Darbietungen und Tontrager [WPPT; SR 0.231.171.1]). Der Gesetz-
geber war demnach gezwungen, die durch Art. 19 URG gewéhrte
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gesetzliche Lizenz dort zu beschrénken, wo der dadurch bewirkte
wirtschaftliche Schaden allzu gross wiirde (BarreLet/EcLorr, aa.O.,
N. 21 zu Art. 19 URG); die unmittelbare Konkurrenzierung des Ab-
satzes von Werkstiicken durch Kopieren zum Eigengebrauch sollte
eingedémmt werden (Gasser, aa 0., N. 31 zu Art. 19 URG; BBI 1989
11 541).

Entsprechend schliesst Art. 19 Abs. 3 lit. a URG — ausserhalb des
privaten Kreises nach Art. 19 Abs. 1 lit. a URG — die vollsténdige
oder weitgehend vollstandige Vervielfaltigung im Handd erhélt-
licher Werkexemplare im Rahmen des Eigengebrauchs aus und er-
laubt nur ein selektives Kopieren. Die Bestimmung dient damit der
Verfeinerung der im Eigengebrauchsrecht vorgenommenen Inte-
ressenabwégung im Lichte der auf Art. 9 Abs. 2 RBU basierenden
staatsvertraglichen Grundlagen und entspringt — wie die Eigenge-
brauchsregelung von Art. 19 URG insgesamt — dem gesetzgeberischen
Bestreben, einen Ausgleich zwischen verschiedenen grundrechtlich
geschitzten Interessen herzustellen, so insbesondere zwischen der
Eigentumsgarantie (Art. 26 Abs. 1 BV) enersaits und den Kommu-
nikationsgrundrechten (Kultusfreiheit [Art. 15 BV], Menungs- und
Informationsfreiheit [Art. 16 BV], Medienfreiheit [Art. 17 BV], An-
spruch auf Grundschulunterricht [Art. 19 BV], Wissenschaftsfreiheit
[Art. 20 BV], Kunstfreiheit [Art. 21 BV] und Wirtschaftsfreiheit
[Art. 27 BV]) andererseits (Gasser, aa.0., N. 4 Vorbem. zu Art. 19 ff.
URG, N. 31 zu Art. 19 URG).

3.6.3 Bereits die Botschaft zum Urheberrechtsgesetz stellte klar, dass
der Begriff der "Werkexemplare" in Art. 19 Abs. 3 lit. aURG nicht
mit dem Werkbegriff nach Art. 2 URG gleichzustelen ist: Nicht der
einzelne Zeitschriftenartikel aus einer wissenschaftlichen Zeitschrift,
eine einzel ne Kurzgeschichte aus einem Sammelband oder ein Mu-
sikstlick einer Langspielplatte stellt das Werkexemplar dar, sondern
das im Handel angebotene Exemplar in Form der Zeitschrift, des
Sammelbands oder der Langspielplatte (BBI 1989 111 541: "Vdllig
klar ist die Rechtdlage, wenn aus dem im Handel erhaltlichen Ex-
emplar nur Ausziige kopiert oder Uberspielt werden: ein Artikel aus
einer wissenschaftlichen Zeitschrift, eine Kurzgeschichte aus einem
Sammelband, ein Musikstiick einer Langspielplatte"). Entsprechend
geht auch die Lehre grundsétzlich zutreffend davon aus, nicht das
Werk im Sinne von Art. 2 URG, sondern die in sich abgeschlossene
Verkaufseinheit gelte als Werkexemplar (Gasser, a.a.0., N. 37 zu
Art. 19 URG), also digjenigen Objekte, die auf dem Markt angebo-
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ten werden: Biicher, Zeitungen, Zeitschriften, Filme, CDs, Videos,
DVDsetc. (BarreLeT/EcLorr, a2.0., N. 23 zu Art. 19 URG; vgl. auch
CHerpiLLoD, a.a.0., Rz. 800; Dessemonter, aa.O., Rz. 426; Ruebin,
aa0., N. 71 zu Art. 19 URG).

In Abweichung vom erwédhnten Grundsatz wird in der Lehre aler-
dings die Meinung vertreten, die von der Vorinstanz geteilt wurde,
im Falle der gleichzeitigen Abrufbarkeit einzelner Zeitschriften-
oder Zeitungsartikel Uber ein Internetarchiv entspreche der Begriff
des Werkexemplars nach Art. 19 Abs. 3 lit. a URG dem Werkbegriff
von Art. 2 URG (Gasser, aa.0., N. 37azu Art. 19 URG; BarreLeT/
EcLorr, a.a.O., N. 23a zu Art. 19 URG; Ruepin, a.a.0., N. 72 zu
Art. 19 URG; Rexsinper/ViGano, URG, 3. Aufl. 2008, N. 34 zu Art.
19 URG; Dowminik P. RusLi, Das Verbot der Umgehung technischer
Massnahmen zum Schutz digitaler Datenangebote, 2009, Rz. 414
S. 283 f.; aM. CHerpiLLOD, a.2.0., Rz. 800 S. 274; YuansHl Bu, Die
Schranken des Urheberrechts im Internet, 2004, S. 78).

3.6.4 Sowohl der Wortlaut als auch die Entstehungsgeschichte und
der Zweck von Art. 19 Abs. 3 lit. a URG legen nahe, dass unter den
Werkexemplaren im Sinne dieser Bestimmung die konkret as Ko-
piervorlage verwendeten Verkdrperungen des Werks zu verstehen
sind. Indem von der Vervielfaltigung von "Werkexemplaren" und
nicht von der Verwendung von "Werken" die Redeist, wird (e con-
trario) zum Ausdruck gebracht, dassim Rahmen des Eigengebrauchs
eine auszugsweise Vervielfaltigung der konkret vorliegenden Ver-
kaufseinheit zuléssig ist. Dieses Verstandnis steht im Einklang mit
der Unterscheidung zwischen "Werk" und "Werkexemplar" in Art. 10
URG, wonach der Urheber das ausschliessliche Recht hat, Uber die
Verwendung des Werks zu bestimmen (Abs. 1), wobei er insbeson-
dere berechtigt ist, "Werkexemplare wie Druckerzeugnisse, Ton-,
Tonbild- oder Datentréger herzustellen" (Abs. 2 lit. a). Ausgehend
vom Wortlaut von Art. 19 Abs. 3lit. aURG stellt eine auszugsweise
Vervidfaltigung eines bestimmten Werkexemplars, etwa einer Zeit-
schrift, nicht gleichzeitig eine Vervidfaltigung eines anderen im Han-
del erhdtlichen Werkexemplars (z.B. in Form eines Online-Doku-
ments) dar, in dem sich der kopierte Artikel ebenfalls wiederfindet,
das jedoch nicht fir den konkreten Vervidfétigungsvorgang heran-
gezogen wurde (so zutreffend auch RueLi, aa.O., Rz. 414 S. 283).
Entsprechend hielt das Bundesgericht in einem Zeitpunkt, in dem
das Internet nicht mehr wegzudenken und Online-Archive von Ver-
lagen zweifellos bereits weit verbreitet waren, daran fest, dassfir die
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Beurteilung der Zuldssigkeit der Vervielféltigung eines Artikels die
konkret herangezogene Kopiervorlage in Form der Zeitung oder Zeit-
schrift als Werkexemplar zu betrachten sei, nicht hingegen der ein-
zelne darin enthaltene Presseartikel, ohne die Frage jedoch zu ver-
tiefen (BGE 133 111 473 E. 3.1 S. 478 und E. 6.2).

Nach der Absicht des Gesetzgebers soll Art. 19 URG im Bereich der
unkontrollierbaren Massennutzung verhindern, dass sich die Nutzer
im Zustand des sténdigen Rechtsbruchs befinden (BGE 133 111 473
E. 3.2 S. 478 mit Hinweisen). Vor diesem Hintergrund wird mit
Abs. 3lit. aURG im beschrénkten Rahmen des Eigengebrauchs eine
auszugsweise Verviefatigung von Werkexemplaren gestattet. Wie
die Beschwerdefiihrerin zu Recht vorbringt, wére es mit dieser Ziel -
richtung des Gesetzes nicht vereinbar, wenn der zum Eigengebrauch
Berechtigte im Einzelfall zunachst abzuklaren hétte, ob das im ko-
pierten Auszug enthaltene (Teil-)Werk gegebenenfalls in anderwei-
tiger Form als einzelne Verkaufseinheit im Handel verfigbar ist;
viedmehr soll er zur Wahrnehmung der in Abs. 1 gesetzlich geschiitz-
ten Interessen der Allgemeinheit auf der Grundlage eines ihm kon-
kret vorliegenden Werkexemplars selektiv kopieren dirfen, wobei
diese Vervidfdtigung vergitungspflichtig ist (Art. 20 Abs. 2 URG).

3.6.5 Zwar trifft zu, dass die Beschrénkung des Vervielfétigungs-
rechts darauf ausgelegt ist, im Hinblick auf die volkerrechtlichen
Vorgaben (Art. 9 Abs. 2 RBU, Art. 13 TRIPS und Art. 10 WCT)
eine direkte Konkurrenzierung des Verkaufs von Werkexemplaren
zu verhindern (vgl. BBI 1989 |11 541; BBI 2006 3429 Ziff. 2.4 zu
Art. 19 VE-URG), und Art. 19 Abs. 3 lit. a URG damit auch den
Schutz kommerzieller Verlagstétigkeit im Auge hat. Eine einseitige
Beriicksichtigung der Verlagsinteressen wiirde jedoch zu kurz grei-
fen, strebt die Eigengebrauchsregelung von Art. 19 URG doch ge-
rade einen Ausgleich mit Interessen Dritter an. Wére bei der Beur-
teilung der Zulassigkeit der auszugsweisen Vervielfaltigung eines
Buchs, einer Zeitung oder Zeitschrift zu berticksichtigen, dass der
fragliche Abschnitt oder der betreffende Artikel gleichzeitig auf ei-
nem Online-Archiv eines Verlags gegen Bezahlung angeboten wird,
wirde das gesetzliche Vervielfaltigungsrecht ins Leere laufen. Die
Verlage hétten es diesfalls in der Hand, das auszugsweise Kopieren
zu verunmaglichen, indem sie ihre Zeitungen, Zeitschriften und Bu-
cher jeweils artikel- bzw. kapitelweise auch online zum entgeltlichen
Abruf bereitstellen. Dies entspricht eindeutig nicht der Absicht des
Gesetzgebers (so zutreffend auch Davio RuetscHi, Die Bedeutung



Urheberrecht — 140 |11 616 633

des Urheberrechts im Bibliothekswesen, in: Digitale Bibliotheken
und Recht, Anne Cherbuin und andere [Hrsg.], 2011, S. 21). Ware
unter diesen Umstanden die (grundsétzlich zuldssige) Kopie eines
einzelnen Artikels einer Zeitschrift gleichzeitig as vollsténdige —
und damit nach Art. 19 Abs. 3 lit. a URG verbotene — Kopie eines
Werkexemplars zu betrachten, wirde damit das Informationsinte-
resse der Allgemeinheit missachtet.

Auch die Vorinstanz fihrt in diesem Zusammenhang zutreffend aus,
es konne nicht ernsthaft bestritten werden, dass es der Offentlich-
keit im Rahmen der Eigengebrauchsregelung beim gleichzeitigen
el ektronischen Angebot von Werkexemplaren durch die Verlage nach
wie vor erlaubt sein misse, in Bibliotheken Kopien von Werkexem-
plaren anzufertigen, ansonsten die Kommunikationsgrundrechte aus-
gehohlt wirden und auch der vom Gesetzgeber statuierte Interessen-
ausgleich zwischen den Verwertern und der Allgemeinheit génzlich
ausgehebelt wiirde. Dies spricht fur eine Auslegung, nach der fir
die Beurteilung, ob eine vollsténdige oder weitgehend vollsténdige
Vervielfaltigung eines im Handel erhéltlichen Werkexemplarsim
Sinne von Art. 19 Abs. 3 lit. a URG vorliegt, auf die konkret ver-
wendete Vorlage abzustellen ist, wéhrend ein weiteres Werkexem-
plar, mit dem der kopierte Auszug (auch) einzeln auf dem Markt
angeboten wird, unberticksichtigt zu bleiben hat. Dies umso mehr,
alsdie Verlage selber dariiber bestimmen, in welchen Verkaufsein-
heiten die Werke auf dem Markt angeboten werden.

Sollte sich der Durchschnittskonsument heute tatséchlich vielfach
nur mehr fur einen spezifischen Artikel interessieren, wie die Vor-
instanz ausfiihrt, da oft der einzelne Artikel (und nicht die Zeit-
schrift oder das Buch als Ganzes) die ihn interessierende Thematik
abhandle, bleibt es den Verlagen unbenommen, diese ausschliesslich
als einzelne Verkaufseinheiten anzubieten. Ein derart erworbener
Artikel, der selbst ein Werkexemplar im Sinne von Art. 19 Abs. 3
lit. a URG darstellt, dirfte nach der erwadhnten Bestimmung nicht
als Ganzes kopiert werden. Wird demgegeniber ein Werkexemplar
in Form einer Zeitung oder Zeitschrift verdffentlicht, kann es dem
zum Eigengebrauch Berechtigten nach Art. 19 Abs. 3 lit. aURG
nicht verwehrt werden, in einer Bibliothek einen einzelnen Artikel
daraus zu kopieren bzw. kopieren zu lassen.

3.6.6 Unter diesen Umsténden ist nicht von einer unverhaltnismas-
sigen Einschrénkung der Verwertungsmoglichkeiten der Verlage
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auszugehen; die normale Verwertung des Werksim Sinnevon Art. 9
Abs. 2 RBU, die nach der Behauptung der Beschwerdegegnerinnen
im entgeltlichen Angebot der Einzelartikellieferung liegt, ist nicht
beeintréchtigt. Die Beschwerdegegnerinnen machen vor Bundesge-
richt auch nicht etwa geltend, sie hétten im vorinstanzlichen Ver-
fahren substantiiert behauptet, die Tétigkeit der fraglichen Doku-
mentationsdienste fuhre zu einem Rickgang des Absatzes (vgl.
BGE 133 111 473 E. 6.2). Abgesehen davon gilt es zu beachten, dass
Bibliotheken auszugsweise Kopien nicht auf Vorrat, sondern nur
auf konkrete Bestellung hin herstellen dirfen, wéhrend bel Online-
Archiven die darin enthaltenen Artikel Ublicherweise durchsucht
und unmittelbar heruntergeladen werden kénnen, weshalb die vor-
instanzliche Annahme, es wiirden "mittels derselben Dienstleistun-
gen die identischen Bedurfnisse der Nutzer befriedigt”, in dieser
Form nicht zutrifft; der Betrieb eines entsprechenden Archivs wére
einer Bibliothek nicht erlaubt. Mit der vorliegenden Auslegung von
Art. 19 Abs. 3 lit. a URG wird demnach die zweite Stufe des sog.
Dreistufentests ebenso tiberwunden wie die erste Stufe (Eingrenzung
auf Spezialfélle, dazu BGE 133 111 473 E. 6.1 S. 485 und E. 6.2), die
vor Bundesgericht ungtrittig ist.

Die Auslegung halt ausserdem einer Verhaltnismassigkeitspriifung
im engeren Sinne im Rahmen der dritten Teststufe stand (BGE 133
I11 473 E. 6.1): Die Interessen Dritter — vorliegend der an wissen-
schaftlichen Erkenntnissen interessierten Allgemeinheit — Uberwie-
gen digjenigen der Rechtsinhaber (vgl. BGE 133 111 473 E. 6.1 und
6.3). Dabei ist neben den gewichtigen Interessen der Offentlichkeit
an der Informationsbesorgung Uber Bibliotheken zur Wahrung der
Kommunikati onsgrundrechte — so insbesondere der Wissenschafts-
freiheit (Art. 20 BV) — zu berticksichtigen, dass die auszugsweise
Vervielfaltigung von Zeitschriften durch den Dokumentenliefer-
dienst einer Bibliothek nicht etwa unentgeltlich erfolgt, sondern nach
Art. 20 Abs. 2 URG vergitungspflichtig ist (vgl. BGE 133 111 473
E. 6.1 S. 486 und E. 6.3 S. 487). Die Beschwerdegegnerinnen be-
zeichnen die geschuldete Vergitung lediglich pauschal als zu ge-
ring, ohne dies jedoch hinreichend zu begriinden und ohne aufzu-
zeigen, inwiefern damit die Interessen der Rechtsinhaber digjenigen
der Allgemeinheit Gberwiegen wirden und der Eingriff in die be-
rechtigten Interessen der Rechtsinhaber als unzumutbar anzusehen
waére.
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Ausserdem hélt auch der angefochtene Entscheid fest, dass die In-
teressen der Verlage (denen mit einem Verbotsrecht zweifel sohne
am Besten gedient ist) und der Autoren nicht notwendigerweise de-
ckungsgleich sind; eine Beeintréchtigung legitimer Interessen der
Autoren, die bel der Verhd tnisméssigkeitsprifung im engeren Sinne
ebenfalls zu berlicksichtigen sind (BGE 133 |1l 473 E. 6.1 S. 486),
vermochte die Vorinstanz nicht auszumachen. Die Beschwerdegeg-
nerinnen behaupten diesbezliglich lediglich in appellatorischer Wei-
se und mit neuen unzuldssigen Vorbringen (Art. 99 Abs. 1 BGG) e -
nen Gleichlauf der Interessen von Autoren und Verlagen.

Insgesamt ist ein unzumutbarer Eingriff in die berechtigten Interes-
sen der Rechtsinhaber nicht erkennbar. Die erfolgte Audlegung ist
mit den staatsvertraglichen Vorgaben des Dreistufentests vereinbar.

3.6.7 Unter den Begriff des Werkexemplars im Sinne von Art. 19
Abs. 3 lit. a URG fallen demnach die Zeitung oder die Zeitschrift,
die as Kopiervorlage herangezogen wird, selbst wenn die darin ent-
haltenen Artikel darliber hinaus einzeln tber ein Online-Archiv an-
geboten werden.

Entsprechend kann der Beklagten nicht verboten werden, im Rah-
men des Eigengebrauchs gestiitzt auf Art. 19 Abs. 2 URG auf An-
frage hin einzelne Artikel aus in ihrer Bibliothek vorhandenen Zeit-
schriften oder Sammelbénden zu vervigfétigen und die angefertigten
Kopien dem nach Art. 19 Abs. 1 URG zum Eigengebrauch berech-
tigten Besteller per Post oder elektronisch zuzustellen.



